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remodelage	 des	 modalités	 de	 surveillance	 sur	 de	 nou-








Enfin	–	mais	 l’énumération	 est	 loin	 d’être	 exhaustive	–	





des	choses,	ces	mutations,	 inscrites	par	 le	 législateur,	 le	
gouvernement	ou	l’administration	dans	la	multiplicité	des	








Qu’une	 telle	 rétroaction	 puisse,	 voire	 doive	 se	 pro-
duire,	 est	 évident,	 dès	 lors	 que	 le	 droit	 public	 est	 bien,	
structurellement,	 le	 droit	 des	activités	 de	 l’Etat,	 en	 tant	
qu’il	 les	 soumet	à	des	 règles	qui	 leur	 sont	propres	:	des	
règles	en	premier	lieu	constitutionnelles,	pour	garantir	la	
distinction	entre	Etat	et	société	civile	et	mettre	celle-ci	à	
l’abri	 des	 risques	 d’arbitraire	 de	 la	 puissance	 publique,	
et,	en	second	lieu,	des	règles	légales	gouvernant,	en	vertu	
Pierre Moor







1	 Sur	 ce	 sujet,	 Pierre Moor/alexandre Flückiger/Vincent 
Martenet,	Droit	 administratif	 I	:	Les	 fondements,	3e	 éd.,	Berne	
2012,	ch.	2.2.3	(avec	de	nombreuses	références).
2	 Sur	 ce	 concept,	 cf.	Pierre Moor,	 Dynamique	 du	 système	 juri-
dique,	Genève/Paris/Bruxelles	2010,	p.	250.
Nous	parlons	 ici	du	droit	privé	classique.	Le	droit	privé	mo-
derne	 s’est	 écarté	de	 ce	 chemin	dans	nombre	de	 législations,	





demment,	 il	 faudrait	dire	plutôt	que	 le	droit	privé	se	politise,	
au	sens	donné	ci-dessus	à	ce	terme	comme	produit	d’un	choix	
socialement	explicitement	délibéré3.
Se	 distinguant	 structurellement	 du	 droit	 privé,	mais	 ap-
paru	historiquement	à	un	moment	déterminé,	le	droit	pu-
blic	 a	 nécessité	 innovativement	 le	 développement	 d’un	
équipement conceptuel propre.	D’un	côté,	il	s’est	agi	de	
définir	 les	 figures	 et	 institutions	 juridiques	 qui	 lui	 sont	
spécifiques	:	une	théorie	des	actes	juridiques	et	de	leur	ré-
gime	–	 la	 décision	 (au	 sens	d’acte	 juridique	unilatéral),	
le	 contrat	 de	 droit	 administratif,	 les	 diverses	 catégories	
de	normes	(lois,	règlements)	ou	de	quasi-normes	(ordon-
nances	administratives,	actes	de	planification).	D’un	autre	
côté,	 il	 s’est	 agi	 de	 délimiter	 les	 conditions	 auxquelles	
ces	figures	et	institutions	peuvent	être	légitimement	em-









C’est	 ainsi	 que	 s’est	 formé,	 du	 XIXe	 au	 milieu	 du	
XXe	 siècle	 approximativement,	 un	 droit administratif 
général	–	applicable	 tel	quel	à	 toutes	 les	manifestations	
juridiques	du	déploiement	des	activités	étatiques	–	dans	
le	 cadre	 d’un	 droit constitutionnel	 également	 géné-
ral.	Cette	 systématique	générale	 s’est	 formée	par	 l’ana-
lyse	constante	des	 législations	et	de	 leur	mise	en	œuvre	
(pratique	administrative	et	jurisprudence),	au	fur	et	à	me-













seul	 ordre	 juridique,	 caractérise	 la	 construction	 idéolo-
gico-politique	 d’un	 ensemble	 de	 normes	 dites	 de	 droit	













ciété.	Le	principe	de	 la	 légalité,	 inscrivant	 constitution-
nellement	la	primauté	de	l’institution	parlementaire	dans	
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4	 «	Regelungsdichte	»),	 cf.	 Moor/Flückiger/Martenet	 (n.	 1),	
ch.	2.1.1.3,	3.1.3.3,	4.2.4	(avec	de	nombreuses	références)	;	Moor	
(n.	 2),	 p.	 117	 ss.	 Sur	 la	 liberté	 d’appréciation	 et	 ses	 différentes	
















Ce	 qu’il	 s’agit	 d’évaluer	 ici,	 c’est	 l’impact	 de	 telles	
rétroactions	matérielles	sur	 le	droit	public	général.	 Il	ne	
s’agit	 nullement	 de	 tenter	 d’anticiper	 les	 réponses	 que	
le	droit	public	devrait	apporter	aux	multiples	problèmes	
auxquelles	notre	 société	 est	 confrontée	:	 cela	 relève	des	
divers	programmes	d’action	;	ce	qui	nous	intéresse	ici	est	
le	programme	d’intégration	juridique.
b. Spécificités de la mise en œuvre  
du droit administratif
Devant	être	adéquate	aux	champs	extérieurs	qu’elles	sont	
appelées	 à	 investir,	 la	mise	en	œuvre	des	diverses	poli-
tiques	 publiques	 a	 développé	 dans	 ses	 modalités	 d’in-
tervention	 deux	 phénomènes	 apparemment	 de	 tendance	
contraire	:	d’une	part	la	création	de	marges	de	liberté	ad-
ministrative,	d’autre	part	la	technicisation	croissante	des	








juridiques	 indéterminées,	 à	 faible	 densité	 normative4.	
Pourquoi	de	telles	ouvertures,	de	telles	indéterminations	?	

















2. Le développement de  
l’administration politique








du	 droit.	 Les	 instruments	 auxquels	 elle	 donne	 la	 forme	
du	 droit	 ne	 sont	 pas	 seulement	 des	 figures	 juridiques	:	
ce	sont	aussi	des	moyens d’action,	qui	visent	à	produire	
un	changement	dans	le	cours	des	choses.	La	conception	
des	 normes	 de	 droit	 administratif	 obéit	 dès	 lors	 à	 une	
double programmation.	La	première	tient	à	l’équipement	
conceptuel	du	droit,	qui	vise	à	ce	que	 les	moyens	d’ac-





Il	 en	 résulte	 nécessairement	 une	 double	 rétroac-
tion.	D’une	part,	il	y	a	rétroaction de l’ordre juridique sur 
les moyens d’action disponibles :	le	droit,	ses	institutions,	
ses	 formes,	 ses	 procédures	 exercent	 des	 contraintes	 sur	
le	 choix	 et	 les	 conditions	de	 leur	mise	 en	œuvre,	 en	 ce	
sens	 qu’il	 n’est	 juridiquement	 pas	 possible	 d’employer	
n’importe	quel	 instrument	ni	à	n’importe	quelles	condi-
tions	:	 déjà	 la	 triade	 des	 principes	 constitutionnels	 (lé-
galité,	 intérêt	 public,	 proportionnalité)	 l’empêche,	 mais	
aussi	d’autres	principes	peuvent	intervenir	(par	exemple,	
l’accès	à	un	contrôle	judiciaire).	Cette	première	rétroac-






















l’argumentation,	 non-dit	 que	 la	 sociologie	 et	 la	 psychologie	
judiciaires	peuvent	dévoiler.	Cependant,	par	comparaison	avec	
les	mises	en	œuvre	administratives,	 il	y	manque	la	continuité 
d’une gestion organisée et centralisée	d’une	tâche	publique	et	
la	 permanence d’options délibérément et explicitement choi-
sies6.




exemples	ci-dessous.	 Il	 suffit	pour	 l’instant	de	mentionner	ce	
phénomène	qui,	comme	on	l’a	déjà	relevé	pour	les	législations	





de	vue	–	 les	variations	de	 la	densité	normative,	 la	 tech-
nicisation	–,	 les	dimensions	politiques	des	activités	éta-
tiques	 descendent	 du	 niveau	 des	 organes	 politiques	 au	





lateur	qui	détermine	 la	 consistance	 réelle	des	politiques	
publiques	;	 la	concrétisation	et	 la	mise	en	œuvre	de	ces	
options	par	la	politique	administrative	sur le terrain	pro-







tivités	 administratives	 ont	 donc	besoin	 de	 liberté,	 parce	
que	 des	 paramètres	 définis	a priori	 par	 une	 abstraction	
prédéterminante	 réduiraient	 le	concret	à	ce	qui,	dans	ce	





d’ailleurs	 que	 la	 nécessité	 de	 l’individualisation	 amène	
à	 la	 multiplication	 d’une	 opération	 qui,	 malgré	 toutes	
les	 tentatives	 d’en	 développer	 une	 méthodologie,	 reste	


























elles	aussi,	 les	 règles	 techniques	sont	choisies	et	que	ce	
choix	n’est	pas	neutre.	Il	n’y	a	pas	de	nature	des	choses,	
il	y	a	une	perception,	donc	une	interprétation	des	choses,	
interprétation	 télécommandée	 par	 l’éventail	 des	 valeurs	
qui,	après	pesée	de	leur	importance	réciproque,	orientent	
la	vision	que	 l’on	a	de	ces	choses.	Si	 la	 technique,	une	
fois	choisie,	ne	permet	plus	de	liberté,	le	choix	de	la	tech-

















Une	 dimension	 micropolitique	:	 ce	 n’est	 pas	 dire	 autre	
chose	 qu’une	 évidence	 ou	 ce	 qui	 devrait	 être	 une	 évi-
dence,	en	tout	cas	pour	ceux	qui	pratiquent	le	droit,	à	sa-


















la	 dimension	micropolitique	 a	 provoqué	 l’apparition	 de	
nouvelles	formes	de	participation.	Au	plan	des	relations	
juridiques	 individuelles	 entre	 les	 particuliers	 et	 l’admi-








les	 procédures	 de	 participation	 traditionnelles,	 toutes	




3. La fragmentation du droit administratif
Il	 reste	à	voir	quelles	conséquences	en	résultent	pour	 le	
droit	public	en	général,	c’est-à-dire	comme	système.
Le	 niveau	 auquel	 se	 situe	 la	 dimension	 politique	
s’est	donc	modifié.	Si	 la	portée	et	 la	 signification	 réelle	
des	 normes	 juridiques	 abstraites	 n’apparaissent	 qu’au	
moment	de	leur	mise	en	œuvre,	cela	implique	qu’il	faut	
revenir	 sur	 la	 définition	 de	 ce	 qu’est	 la	 politique.	Clas-





mesure	où	c’est	seulement	au moment de le faire qu’on 








tique	 (pour	 l’administration)	 ou	 en	 jurisprudence	 (pour	
les	tribunaux).












techniques	 modernes.	 Quels	 usages	 religieux,	 culturels,	 etc.,	
peut-on	accepter	ou	doit-on	refuser	de	la	part	de	communautés	
étrangères	?	–	question	générale,	du	 fait	des	flux	migratoires.	
Qui	 doit	 assumer	 les	 conséquences	 des	 accidents	 environne-
mentaux	?	–	question	qui	 se	pose	du	 fait	de	 la	multiplication	
des	risques	majeurs.	La	norme	a	été	adoptée	par	le	juge	civil	–	
	instance	 micropolitique,	 puisque	 statuant	 dans	 un	 cas	 d’es-
pèce	–	sans que	ou	avant que	le	législateur	n’intervienne.
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14	 Mais	–	malheureusement	!	 –	de	nouveau	par	des	 critères	quanti-
fiables	:	la	quantification	semble	être	une	tendance	irrésistible.
15	 Sur	ces	concepts,	cf.	Pierre Moor/etienne Poltier,	Droit	admi-
nistratif	II	:	Les	actes	administratifs	et	leur	contrôle,	3e	éd.,	Berne	
2010,	ch.	5.1.2.2/b,	avec	de	nombreuses	références.13	 Au	sens	kelsénien	de	«	Geltung	».
rendraient	 l’action	 adéquate.	D’où	 de	 nouvelles	 valeurs	

































équipement	 conceptuel	 propre,	 dont	 la	 technicité	 n’est	
compréhensible	 que	 si	 on	 connaît	 en même temps	 les	
structures	matérielles	propres	du	segment	social,	écono-
mique,	 écologique,	 etc.,	 spécifiquement	 visé.	 Il	 est	 dès	
lors	de	plus	en	plus	difficile	de	concevoir	un	droit	admi-
nistratif	général	qui	commanderait	l’ensemble	des	régle-
mentations	 juridiques	 comme	 un	 système	 dirigé	 par	 sa	
cohérence	interne,	dans	la	mesure	où	la	substance	de	ces	























gnées	 de	 modalités	 plus	 subtiles	 de	 responsabilisation	
et	de	 surveillance.	Et,	 en	même	 temps	que	ces	champs,	
évidemment,	 les	finalités	poursuivies	se	sont	tout	autant	
élargies	et	diversifiées.	Sont	apparus	le	concept	de	poli-




segments	 économiques,	 sociaux,	 culturels,	 écologiques,	
etc.,	dans	 lesquels	 l’Etat	prend	politiquement	 la	 respon-
sabilité	 d’agir	 (que	 cette	 action	 consiste	 dans	 la	 fourni-
ture	de	prestations	et	de	services	ou	dans	la	surveillance	
de	 secteurs	 privés	 et	 de	 leur	 responsabilisation).	 Cela	
n’était	 guère	 le	 cas	 des	 administrations	 de	 police	 et	 de	
prestation,	qui,	toutes	deux,	pouvaient	se	contenter	de	ré-
glementations	générales	et	de	résultats	sociaux	globaux	;	




de	réduire	 la	 réalité	à	des	abstractions,	que	dans	 la	me-
sure	où	de	telles	réductions	de	la	réalité	des	choses	(par	
exemple	 la	 traduire	 en	 données	 purement	 quantitatives)	
négligeraient	précisément	 les	éléments	qui	pourtant	 leur	












l’environnement,	 ou	 du	 droit	 de	 l’urbanisme,	 auxquels	
sont	confiées	les	causes	relevant	de	leur	expertise17.	Ou	–	
plus	 caractéristiques	 encore	 –	 sont	 créées	 des	 autorités	


















international.	Mais	 on	 peut	 citer	 aussi	 à	 ce	 titre	 –	 sans	
commettre	 de	 lèse-majesté	 –	 la	Convention	 européenne	
des	droits	de	l’homme	ou	les	deux	Pactes	internationaux.	
Ces	 sources	 juridiques	 s’imbriquent	 dans	 les	 droits	 na-
tionaux	selon	les	modalités	les	plus	variables,	renforçant	
leur	tendance	à	l’autonomisation	sectorielle.
La	 fragmentation	 se	 retrouve	 d’ailleurs	 sur	 le	 plan	
organisationnel.	Parler	de	l’administration	est	une	figure	
de	 rhétorique,	 sacrifiant	 à	 un	 mythe	 d’unité	 de	 l’appa-
reil	administratif,	représentant	lui-même	l’unité	de	l’Etat	
(comme	 une	 personne	!).	 En	 réalité,	 il	 s’agit	 d’un	 en-
semble	de	subdivisions,	aux	intérêts	divers,	et	même	sou-
vent	divergents,	en	situation	de	concurrence	de	pouvoir,	
chacune	 ayant	 de	 plus	 sa	 propre	 clientèle	 («	lobbies	»)	
pour	 la	 soutenir,	 ou	 ses	 propres	 relations	 (internes	 ou	
étrangères	ou	supranationales)	pour	 lui	procurer	 l’infor-
mation	nécessaire.
réglementations	 est	 au	 contraire	 «	commandée	»	 par	 ce	
que	nous	avons	appelé	leur	opérabilité	externe	dans	cha-
cun	des	programmes	d’action.
Ainsi	 chaque	 domaine	 d’intervention	 connaît	 son	




partiellement	 mis	 en	 lumière.	 Premièrement,	 prédomi-
nance	de	la	voie réglementaire	pour	la	mise	en	place	de	






















Nous	 avons	 mis	 en	 lumière,	 secondement,	 que,	
lorsqu’un	 régime	 de	 réglementation	 abstraite	 n’est	 pas	
possible	 parce	 que	 les	 seules	mesures	 utiles	 sont	 celles	




un	 «	monument	 digne	 de	 protection	»	 ont	 changé	 sans	
que	les	législations	soient	modifiées	;	voir	aussi	les	règles	
«	prudentielles	»	du	droit	bancaire).	Ici	aussi,	la	fragmen-
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«	essences	»)	 sont	 employés,	 qu’advient-il	 de	 l’unité	 du	
droit	considéré	comme	système	?	On	aborde	ici	une	pro-
blématique	dans	laquelle	nous	allons	nous	aventurer	avec	
la	 plus	 grande	 prudence,	 parce	 qu’il	 s’agit	 d’évaluer	 la	
consistance	théorique	de	concepts	qui	sont	censés	rendre 
compte de la pratique juridique,	 alors	 même	 que	 cette	
pratique	nous	semble	aujourd’hui	devenir	de	plus	en	plus	
floue,	incertaine,	multiforme.
Ce	 thème	est	 le	plus	souvent	abordé	sous	 l’angle	de	







positions,	 juxtapositions,	 interpénétrations,	 a	 trouvé	une	
métaphore	 pour	 en	 rendre	 compte	:	 celle	 du	 réseau,	 se	
substituant	à	celle	de	 la	pyramide18.	Ce	n’est	 cependant	
qu’une	 métaphore	:	 que	 peut	 bien	 signifier	 le	 concept	




un	système,	c’est-à-dire	une	unité complexe, organisée et 
différenciée,	 organisant	 ses	 différences	 en	même	 temps	
que	différenciant	son	organisation.	Or	quelles	seraient	les	















4. Ordre juridique et sujet de droit
a. Le droit en réseau
D’où	une	observation	quant	au	sort	du	droit	administratif	
général	:	 il	 se	déstructure	 face	à	 la	multiplication	de	 ré-
gimes	de	droits	spécifiques	formés	non	à	partir	de	figures	
juridiques	qui	leur	seraient	préexistantes	et	qui	constitue-
raient	 le	 système	 cohérent	 d’un	 ordre	 juridique	 homo-
gène,	mais	à	partir	de	ce	qu’exige	sur	le	terrain	une	mise	
en	œuvre	effective,	efficace	et	efficiente	–	tenant	compte	
en	 outre	 de	 prescriptions	 extérieures	 à	 l’ordre	 juridique	
national.	Les	outils	 sont	 forgés	par	 rapport	 à	 la	matière	




telles	 qu’elles	 sont	 diversement	 configurées	 dans	 et	 par	
leurs	 champs	 respectifs.	Certains	 sont	 inclassables	 dans	
les	catégories	traditionnelles	d’actes	juridiques	(ainsi	les	
différentes	catégories	de	plans),	d’autres	sont	inclassables	








pénal	ne	 résistent	pas	non	plus	à	une	 telle	 tendance.	Le	
droit	 pénal	 administratif	 se	multiplie,	 dont	 l’application	


















ment	 conceptuel	 qui	 assure	 l’unité complexe de l’ordre 
juridique :	les	concepts	de	norme,	de	compétence,	d’acte	







sont	des	statuts	 incluant	potentiellement	 tous	 les	droits	subjectifs	
que	 l’ordre	 juridique	 comme	 système	 peut	 créer,	mais	 en	même	
temps	et	nécessairement	aussi	toutes	les	obligations	subjectives.




Au	 prix	 de	 ce	 détour	 théorique,	 sans	 doute	 d’une	
abstra	ction	 trop	 condensée21,	 on	 peut	 alors	 poser	 une	
question,	 sur	 laquelle	 nous	 conclurons	 cet	 exposé	 en	
avouant	ne	pas	pouvoir	y	donner	de	réponse	ici.	Qu’ad-
vient-il	 de	 cette	 figure	 dans	 un	 univers	 juridique	 frag-









ter	 des	 vertus	 d’un	 positivisme	 axé	 uniquement	 autour	



















appel à la justice,	et	même	un	appel	à	la	justice	contre	le	
droit.	A	ce	titre,	il	s’agirait	d’une	sorte	de	transcendance,	
dont	on	ne	devine	guère	comment	elle	pourrait	 s’arran-







organisant	 ses	 différences,	 autoorganisation	 produisant	
son	 identité	 –	 une	 cohérence	 formelle	 et	matérielle	 (en	
quoi	nous	nous	distançons	aussi	bien	de	la	théorie	kelsé-
nienne	que	des	théories	postmodernes)19.










l’œuvre	 dans	 les	 deux	 ensembles	 de	 règles	 un	 concept	
commun	d’autonomie	de	la	volonté	(en	droit	contractuel	
et	dans	le	champ	des	droits	fondamentaux),	de	même	que	















par	 l’ordre	 normatif,	 sous	 la	 forme	 de	 droits	 et	 d’obli-
gations	 qui	 circulent	 dans	 les	 lignes	 de	 ce	 réseau	 (pour	
poursuivre	 la	métaphore)	;	et	 ils	se	relient	dans	 le	statut	
de	sujets	de	droit,	qui	actualisent	ce	que	l’ordre	juridique	
pose	 comme	 potentialités	 juridiques20.	 Pas	 plus	 que	 la	
norme,	le	sujet	de	droit	n’est	donc	un	donné	a priori	qui	
serait	préalable	à	l’ordre	juridique	:	l’ordre	juridique,	ici	
aussi,	est	un	système	qui	s’organise	par	l’organisation	ré-
ciproque	de	ses	éléments	–	dont	l’un	des	plus	essentiels	
